

















































































































































としては、同法二条の規定 よる代執行 みを認めている。 」また行訴 その他の法律にも、一般に行政義務履行確保訴訟の提起を認める「特別の規定」もない。　
かくして一四年最判は、行政義務履行確保訴訟に関して、 「法律上の争訟」に当たらず、またこれを認める特別
の規定もない 不適法とす 。また以上の一般論を踏まえ、一四年最判は、原告宝塚市 訴えが行政義務履行確保訴訟に当たる ともに 本件義務が原告 「財産的権利に由来するものであるという事情も認められない」で、 「法律上の争訟」に当たらず不適法として、訴えを却下すべきと判示した












































































範囲」理解を踏まえると、排他的管轄問題をめぐっ は、次の（ア） （イ）の二つの類型が想定しうる。 （ア）一四年最判にもかかわらず、 「行政義務履行確保訴訟」が法律上の争訟と解する場合であっても 別途「行政代執 」





























































































































































































































































































































































は、 （アａ） （イａ）の場合の義務履行確保訴訟に関し、 「本来的には可能」 、 「行政上の強制執行に






















































































目すべき点は、 「一般排他性の原則」という観点に立つことによって、 行政 の排他的管轄」と「取消訴訟の排他的管轄」とを統合的に議論していく余地を開拓している点である。塩野説において提起された《行政執 》場面










































































































ろんそ は、行政行為に化体される《行政権力》なり《公権 》なりを統制するという、それはそれで正当な実践論的問題意識――ただしここで言う「権力」とは何かという根本的な認識論的問題に関してはさておく――に立つものであるし、またこの問題意識からす ば 理論上も一貫した概念整理でもある。しかしその反作用として、執


















































































































































































かくして、 「効力覆滅遮断効」 ・ 「違法主張遮断効」の作動メカニズムからすれば、義務履行確保訴訟の本案審理
















































































































訴訟”の場面で、不利益な処分を受けた相手方市民の利益と対立す 視点から、法的安定性 保護が要請される。これに対し後者の遮断効は、 “行政執行”の場面で、行政主体の利益
（公益）
と対立する視点から、法的安定性の






























































































































一四四頁、広岡隆『行政上の強制執行の研究』 （法律文化社、一九六一年） 【広岡『執行』 】四一五頁等参照。
（
7）　









う（関連して宇賀克也『行政法概説Ⅰ［第五版］ 』 （有斐閣、二〇一三年） 【宇賀『総論』 】三三一頁以下等参照） 。
　　
さしあたり本稿では、 「実定法の制度的効果」を構成する概念としての「行政行為の特殊な効力」にも、今日なお一定の有用性
があるとの認識に立つ。ただしそれと同時に、この有用性が学問上あくまでも“過渡的なものに過ぎない”との認識にも立つ。具体的には、本稿後にみるように、これらの特殊の効力の性質を【解析】し、その共通する性質を「遮断効」に見出すことを通じて、それらの特殊な効力な ものを 「予測可能性の保護」や「法的安定性の保護」等の原理原則を踏まえつつ、純粋に機能的に論じ いく道を模索していくことが重要であると考える。
（
9）　




一号（二〇一四年）一頁以下参照。もっとも近年では 行政行為の権力性 という観点を介在させつつ、両特殊 効力 ついて統合的かつ理論的に論ずるという動向よりも、行訴法 あれ行政代執 であれ、それぞれの実 法規の制度的効果として、かつ、それぞれ独立の解釈問題として論ず という動向も有力である（宇賀『総論』 ・前掲注（
8）二一八頁以下、三三一頁以下等
参照） 。その限りで本文のように 両特殊な効力について、権力性 れ遮断効 行政行為に関わる問題として統合的かつ理論的に論ずる本稿の問題意識は、 「一昔前」のものと言えなくもない。
　　
しかしいずれの制度的効果であれ、それらを法律上所与の前提として議論するだけでは、それら効果が「行政行為」に対して認





















































阿部泰隆『行政訴訟要件論』 （弘文堂、二〇〇三年）一五三頁も、一四年最 が行政代執行法に言及している点について、 「同










郎『行政法上』 （弘文堂、一九九九年）二四二頁、岡田春男『行政法理の研究』 （大学教育出版、二〇〇八年）一三五頁、秋田地判昭和三六年九月二五日（行集一二巻九号一九二 頁） 福岡高判昭和三八年一〇月二三日（下民集一四巻一 号二〇九〇頁）等参照。ただしこの点本文後掲四一年最判は曖昧である。孝橋・前掲注（
13）二四一頁（注
3）参照や高田裕成・宇賀克也「行政上の

















頁以下、斎藤誠『現代地方自治の法的基層』 （有斐閣、二〇一二年）四〇四頁、広岡隆『行政法閑談』 （ミネルヴァ書房、一九八六年） 【広岡『閑談』 】九〇頁以下、 『行政強制』 ・前掲注
9）一八頁以下（広岡隆各発言参照） 、広岡隆「公物と民事訴訟」自セ






一九七七年） 【広岡『救済』 】八 頁以下、小高剛「行政強制」 『基本法学八巻』 （岩波書店、一 八三年） 六一頁以下、小高剛ほ
東洋法学　第58巻第 3 号（2015年 3 月）
31










































































東洋法学　第58巻第 3 号（2015年 3 月）
33
政法総論講義［第四版補訂版］ 』 （有斐閣、二〇〇六年） 【芝池『総論』 】二〇七頁、孝橋・前掲注（
13）二四〇頁、中野貞一郎『民









































































































に対して、賦課処分をもって課した賦課金の徴収を求め民事訴訟を提起した事案であるが、裁判所は、 「強制権能を有する行政主体自身が、司法裁判所に対し行政上の債権の確定及び強制履行を求めるため訴を提起し、民事訴訟制度を利用しようとすることは、屋上屋を重ねることであつて、少しもその利益がないだけでなく、制度上許されないと解すべきである。 」として訴え 不適法とした。そのほか京都地 昭和三二年三月七日（行集八巻三号四三二頁） 、福井地判昭和三八年七月一九日（下民集一四巻七号一三〇四頁） 、福岡高判昭和三八年一〇月二三日（下民集一四巻一〇 二〇九〇頁） 、福岡高決平成一七 八 二二 判時一九三 号九一頁）も参照。
（
48）　


















関しては、 「国税滞納処分のルールで試合を てもらわなければ困るので、そこに別のルールを持ち出してくるというというのは、これは私はフェアの原則に反するの はないか」と発言するが、この発言が の種の訴えにつき、 （イａ）の場合に属すると理解した上での発言か、それとも本文先に紹介したように（イｂ）の場合に属すると理解した上で 発言かは不明である（文脈上は前者の理解のようにも読める） 。










頁は、 「バイパスができ ら本道を通ることが禁じられるわけでは い」ので、 「バイパスがあればバイパスを通れ」というのは「適切な比喩ではない」と指摘する。そのほか中川「法教」 ・前掲注（
11）九七頁以下、 『対話』 ・前掲注（
23）七七頁（高田裕成発








































































































例えば塩野宏『行政法Ⅱ［第五版補訂版］ 』 （有斐閣、二〇一三年）八四頁以下は、取消訴訟の機能を分析した上で、 「取消訴
訟（取消判決）は、原状回復機能・適法性維持機能を中核とし、これに、法律関係合一確定機能・差止機能・再度考慮機能・反復防止機能をもつ」と結論づける（塩野『総論』 ・前掲注（
1）一四六頁以下も参照） 。また芝池義一『行政救済法講義［第三版］ 』



















































































































































































ば、効力覆滅遮断効と効力貫徹遮断効とで、 「遮断効」の作動メカニズムにつき差異があることにも、一定の合理性があると言えなくもない。しかし本稿では 行政行為につき そのよう 「権力性」 抽象的・観念的な観点からではなく、純粋に機能的観点から議論しているわけだし、また仮にそのような「大きな相違」をも含めて考えてみても 遮断効 無 つき正反対の帰結（オールオアナッシング）が生ずることが果たして妥当なのかに関しては、やはり検討されねばならないだろう。
　　
他方で、一四年最判を念頭に置き、行政主体に財産義務履行確保訴訟が広く適法とされることをも踏まえれば、執行力（遮断効
につき例外の余地 し）と公定力（ につき例外の余地あり）とで実質的に均衡している 言えるかもしれない。しかしこ

































というと何か物理的なものを連想させるが、 （…）特別の法効果という意味であ 、力という点にこだわる意味は 。 」と指摘する。 「力」という《言葉》にこだわる必要はないと 意味ではその通りだと思うが、筆者（髙木）は、これまでの「行政行為の効力論」に関して、各種の力学的な《発 》にも学びながら、どのように議論を「再構成」することができるのか、考えてみたと思ってい 連して、日本機械学会編『法工学入門』 丸善出版、二〇一四年）参照。
（
110）　
塩野『総論』 ・前掲注（
1）一三九頁以下等参照。
（
111）　
拙稿「処分性の拡大と取消訴訟の排他的管轄」洋法五七巻一号（二〇一三年）五一頁以下等参照。
（
112）　
拙稿「処分性拡大判例における認識枠組み」洋法五六巻一号（二〇一 年）二七頁以下参照。
―たかぎ
　
ひでゆき・法学部准教授―
行政執行と遮断効〔髙木　英行〕
42
